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第三章19世 紀中期から1933年までの ドイツの議論状況
第二節 裁判例 ・学説の状況
本節 では,CPO410条(ZPOa.E445条)の「前権利者」概念および 「代理
人」概念の解釈に関する,当 時の ドイツの裁判実務 ・学説 における議論を整理
し検討する。この作業により,当時の ドイツの裁判実務 ・学説は,CPOの 立
法担当者 と同様に,「証明責任を負 う当事者の証明窮状の回復」 と 「証明責任
を負わない当事者の情報収集能力」 という事情 を考慮 して宣誓要求の許容範囲
を確定 し,そ のうえで,宣 誓要求の許容範囲を拡張する傾向にあったことを明
らかにす る。
第一款 裁判例
第一項 「前権利者」
一 「前権利者」概念の内容 について定めた条文は,CPO(ZPOa.F.)
には存在 しなかった。どのような者が,CPO410条(ZPOa.F.445条)の「前
権利者」 に該当するかは,裁 判実務 ・学説における解釈 ・運用に委ねられて
いた。以下では,第 三者の 「前権利者」該当性の判断について,リ ーディン
グ ・ケースとして引用されるRGの 裁判例をとりあげる。
二 【裁判例1】RGUrt.v.24.10.1885(RGZ15,368)
Xの債務者であるAは,Yに 対 しても債務を負っていた。Aは,Yに 対 し
て,公正証書を交付 していた。Yは,Aの 有する債権を差 し押 さえた。Xは,
Yに対 して,債 権の差押えの取消 しを求めたのが本件である。
本件では,取 消法(Anfechtungsgesetz)3条1項の 「第三者」 に該当す
るAの 詐害意思の証明が問題 となった。Xは,Aの詐害意思を証明するため,
Yに対 して,YがAの 詐害意思を知っていたことについて宣誓要求をした。
Aは,形 式的にみる と,CPO410条(ZPOa.F.445条)の「前権利者」(ま
たは 「代理人」)に該当しないため,こ のような宣誓要求が許容されるか否
かが問題 となった。
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第一審お よび原審は,い ずれも,Xの 請求を棄却 した。原審は,「YはA
の権利承継人ではない」,すなわち,AはCPO410条(ZPOa.F.445条)の「前
権利者」に該当 しないとして,宣 誓要求を認めなかった。Xが 上告 した。
RGは,原 審が取消法3条1項 に基づ く取消 を認めなかったのは違法である
とした。
[判旨]「CPO410条(ZPOa整445条)の『前権利者』をどのように解
釈すべ きであるかについては,明 文の規定を欠 く。そのため,そ れは,権 利
譲渡(ObergangvonRechten)の概念,お よび,宣 誓証明(Eidesbeweis)
にとっての権利譲渡の意義によって判断 されなければならない」。取消法を
適用するにあた り,本件のような公正証書に基づ く債権の差押 えと任意の権
利譲渡 とを区別することはできず,AはCPO410条(ZPOaF.445条)の「前
権利者」に該当する。
本件において宣誓要求の許容範囲を拡張する根拠 は,以下の とおりである。
「第一の根拠は,相手方(証 明責任 を負 わない当事者)の 恣意に基づ く証
拠方法の喪失(Verlust)を保護する必要があることである(証 明責任 を負
う当事者は,相 手方の地位の変動がなければ,そ の証拠方法を保持すること
がで きた)。第二の根拠 は,宣 誓要求される証明責任 を負わない当事者は,
当該事実の真実性,あ るいは,不 真実性について確信 を得ることがで きる地
位 にあることが推定 されるということである」。
以上のように,【裁判例1】 は,第 三者の 「前権利者」該当性 を判断する
にあたって,実 体法上の 「権利承継」の有無 ということだけでな く,「証拠
方法の喪失か ら証明責任 を負 う当事者を保護する必要があること」,および,
「証明責任を負わない当事者は主張事実の真偽について確信を得 ることがで
きる地位にあること」 という訴訟法上の利益状況を重視 している。同様の判
断枠組みを採用 し,指図人は指図受取人の 「前権利者」にあたると判断した
裁判例 として,RGUrt。v。23.11.1899(RGZ45,369)がある117)。
【裁判例1】 の後に,実 体法上の関係 の有無 を重視す る判断を した裁判
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例118)も出されたが,次 に挙げる 【裁判例2】 によって,【裁判例1】 の判
断枠組みを採用することが,RGの 考え方として確立されることになったよ
うである119)。
三 【裁判例2】RGUrt.v.5.11.1900(RGZ47,66)
手形の裏書人が,手 形の所持人の 「前権利者」 に該当するか否かが問題と
なった事例である。
[判旨]「Planckは,訴訟法の適用 にとって,前 権利者や代理人という
私法上の概念が必ず しも決定的とならないことを認める。factaalienaにつ
いての宣誓要求 を認 める限 り,ZPOa.F.445条(CPO410条〉は,『証明責
任 を負う当事者は,相 手方の前権利者や代理人の行為および認識に関す る証
拠方法を獲得することが しばしば不可能である。それに対 して,相 手方は,
原則 として,証 拠方法 を収集することができる。従って,当 該事実について
調査 を実施することを義務づけても衡平に反 しない』 という考え方に基づい
ている」。そのため,裏 書人が手形の所持人の 「前権利者」に該当する120)。
四 以上の裁判例の判断に鑑みると,RGは,実 体法的な判断枠組みでは
なく,訴訟法的な判断枠組みにより,第三者の 「前権利者」該当性 を判断し
ていたといえる。これは,ハ ノーファー草案の起草過程 において提出された
117)実体 法 的 に み る と,指 図 受 取 人 は,指 図 人 の 権 利 承 継 人 と は い え な い 。 同 様 の
判 断 を す る も の と して,RGUrt.v.10.3.1899(RGZ43,387)があ る。
118)RGUrt.v.12.3.1900(Gruchots44,1087)は,「訴 訟 法,と りわ け,ZPOaE445
条(CPO410条)に お け る 権 利 承 継 人 と は,他 者 の 権 利 か ら 自 己 の 権 利 を 導 き
出 す こ とが で き る者 に 限 る」と し,裏 書 人(lndossant)は,被裏 書 人(lndossatar)
の 「前 権 利 者 」 に 該 当 す る と判 断 し た 。 同 様 の 判 断 をす る 裁 判 例 と して,OLG
CelleUrt.24.1.1900(SeuffA55,446)(以下 高 等 地 方 裁 判 所 は,OLGと 記 す)
な どが あ る 。
119)【裁 判 例2】 の 判 断 枠 組 み を 採 用 し た 裁 判 例 と し て,RGUrt.v.30、6.1903
(SeuffA59,175)[債務 者 が 取 消 訴 訟 の 被 告 の 前 権 利 者 に あ た る と した 事 例];RG
Urt.v.4.11.1902(RGZ53,8)[債務 者 が 破 産 管 財 人 の 前 権 利 者 と あ た る と した
事 例];RGUrt.v.13.7.1908(RGZ69,186)[妻が 死 亡 し た 夫 の 前 権 利 者 に あ
た る と し た 事 例]な ど が あ る 。
120)RGUrt.v.1&12.1901(JW1902,76)も,裏書 人 が 被 裏 書 人 の 「前 権 利 者 」 に
あ た る と した 。
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【反対案3】 と親和性を有 している(前 述本章第一節第一款参照)。当時の
ドイツの裁判実務は,宣 誓要求の許容範囲を判断するにあたって,CPOの
立法担 当者 と同様 に,「証明責任を負 う当事者の証明窮状の回復」 と 「証明
責任を負わない当事者の情報収集能力」 という事情 を考慮 してお り,そのう
えで,「前権利者」の範囲を拡張する傾向にあった といえる。
第二項 「代理人」
一 「代理人」概念は,前項でみた 「前権利者」概念と比べると,裁判実
務 においてあまり問題 とされることはなく,比較的早い時期にRGの 考え方
が固まったようである121)。リーディング ・ケース として引用されるRGの
裁判例は,次 のように判示する。
【裁判例3】RGUrt.v.10.3.1885(RGZ13,357)
[判旨]「CPO410条(ZPOa.F.445条)の代理人 とは,当 事者(本 人)
の名で,あ るいは,当 事者のために行為 し,当事者がその行為を自己の行為
とみなす者,ま たは,み なさなければならない者 という意味において理解す
べ きである」。
二 【裁判例3】 は,「代理人 とは,(その者の)行 為 について当事者が責
任を負う者 という意味において理解すべ きである」 という第三草案の理由書
の考え方122)よりも,「代理人」概念 を制限的に解釈す る。理由書の考 え方
によると,第 三者との間に実体法的な責任関係が存在すればよいことになる
が,RGは,当 事者が責任 を負 う者の全てが,必 ず しも,実体法的な意味に
おける 「代理人」 ということにはならない として,【裁判例3】 のように判
断 した。
もっ とも,「代理人」概念をこのように制限的に解釈 して も,当事者が責
任を負 う者が,当事者の 「前権利者」に該当するか という問題は残ってお り,
121)Walsmann,aaO.(Anm.57),S.251.
122)Hahn,aaO.(Anm.21),S.332=Motive,S.277.
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これらが当事者の 「前権利者」に該当すると判断される場合があることにな
る。なお,任 意代理人に限らず,法 定代理人も,ZPOa.F.445条(CPO410
条)の 「代理人」に該当すると解 されていた123)。
以上のように,RGは,前節でみた 「前権利者」概念とは異な り,「代理人」
概念は制限的に解釈 していたといえる。
第二款 学説
一 当時の ドイツの学説は,「前権利者」概念お よび 「代理人」概念の解
釈について,前款でみたRGの 考え方に概ね従っているといえる。とりわけ,
「代理人」概念については,【裁判例3】 の考え方をその まま援用するもの
が多い124)。そ こで,本 款では,「前権利者」概念 を中心に,学 説の状況 を
整理する。
二 【裁判例21が 引用す るところのPlanckは,CPO410条(ZPOa.E
445条)の権利承継が認められるか否かは,「前権利者や代理人の私法上の概
念の理解にとらわれることなく,民法,あ るいは,そ れ以外の関係を規律す
る法に基づいて判断 されなければな らない」 という125)。Planckは,第三
者の 「前権利者」該当性の判断について,実 体法の理解を参照 しつつ,訴 訟
法 的な観点 も取 り入 れるべ きであるこ とを主張 してい るとい える126)。
Endemannも,第三者の 「前権利者」該当性 は,「民法によって定 まる」 と
123)また,「 前 権 利 者 の 代 理 人 」 もZPOa.F,445条の 「代 理 人 」 に該 当す る とい う裁
判 例 もあ っ た(Walsmann,aaO.(Anm.57),S.251)。
124)Rosenberg,aaO.(Anm.15),S.381;Hellwig,aaO.(Anm.15),S.727.
125)Planck,aaO.(Anm.39》,S.307f.
126)Struckmann/Kochも,前権 利 者 と 代 理 人 の 解 釈 は 「民 法 に よ っ て 定 ま る 」 と
しつ つ,RGが 採 用 す る 訴 訟 法 的 な 判 断 枠 組 み を採 用 す る(ders.,ZPO,9.Aufi.
(1910),§445Rdnr.2)。RGと同 様 の 考 え 方 を 採 用 す る 学 説 と し て,
Stein/Jonas,ZPO,11.Au乱,(1928),§4451H;Seuffert/Walsmann,ZPOt11.Au乱,
(1932),§445Rdnr.1;Kisch,DerGegenstandderEideszuschiebung,RheinZ.
Bd12.(1923),SS,389ff.,395.など が あ る。 お,RGの 考 え 方 に 積 極 的 に 反 対 す
る 見 解 は 見 当 た ら な か っ た 。
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しつつ も,前権利者の行為および認識 について,証 明責任 を負わない当事者
は,「宣誓をするのに必要 となる解明(Aufklarung)をなすことがで きる」
として,訴 訟法的な観点を取 り込んでいる127)。
Rosenbergは,ZPOa.F.445条の 「前権利者」 を,「Sachlegitimationや訴
訟追行権限を根拠づける法的地位を宣誓要求される当事者に対 して譲渡 した
者」 という意味で理解する128)。また,Walsmannは,RGの裁判例の検討
を踏 まえて,「当事者の法的地位が第三者の法的地位 に由来する」場合に,
この 「第三者」が,ZPOaE445条(CPO410条)の「前権利者」に該当す
る という129)。これ らは,「前権利者」該当性 を,実 体法的な意味での権利
承継 よりも拡張 して解釈 しようとする見解 といえる130)。
Kleinfellerは,「当事者が,自 己の前権利者の行為 について,自 己の行為
と同 じ程度に,十 分かつ確実に,何 らかのことを知 りうるということが決定
的である」 として,第 三者の 「前権利者」該当性の判断について,「証明責
任を負わない当事者の情報収集能力」の有無が重要であることを明示的に主
張する131)。
さらに,Bohnは,訴訟法的な観点を,よ り前面に出し,第三者の 「前権
利者」該当性を判断するにあたっては,「衡平の観点から,証 明責任 を負 う
当事者は,証 明責任を負わない当事者に対 して宣誓要求できる権利 を付与 さ
れるべきか否か」 という視点 と 「証明責任を負わない当事者が,主 張事実に
127)Endemann,aaO.(Anm.17),S.313£Endemannは,譲渡 人 や 売 り主 な ど が 「前
権 利 者 」 に 該 当 す る と い う。 ま た,「 代 理 人 」 に は,「 代 表 者(Reprasentant)」
に よ る 代 理 だ け で な く,仲 買 人 や 問屋 に よ る 代 理 も含 ま れ る とい う 。
128)Rosenberg,aaO.(Anm.15),S.381;Hellwig,aaO.(Anm.15>,S.726f.も同 旨 。
129)Walsmann,aaO.(Anm.57),S.247.
130)Goldschmidtは,「前 権 利 者 」 概 念 は 拡 張 して 解 釈 さ れ る べ きで あ る と明 示 的 に
主 張 す る(ders.,aaO.(Anm.19),S.148)。
131)Kleinfelier,aaO.(Anm.55),S.260.Schmidtも,当事 者 が,第 三 者 の 行 為,あ る
い は,認 識 に つ い て,「 有 益 な 情 報(eineguteInformation)」を 有 し て い る こ
と が 推 定 され る 場 合 に,例 外 的 に,factaalienaにつ い て の 宣 誓 要 求 が 許 容 さ れ
る と い う(ders.,aaO.(Anm39>,S.532)。
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ついて何 らかのことを知 りうるか否か」という視点が重要であるという132)。
このように,当 時の ドイツの学説は,RGと 同様に,「前権利者」概念 を
解釈するにあたって,訴 訟法的な観点を取 り入れ,「前権利者」概念を拡張
して解釈 しようとする傾向にあったといえる。
第三款 小括
一 以上の ように,宣誓要求の許容範囲について,当 時の ドイツの裁判実
務 ・学説の考 え方は,CPOの 立法担当者の考え方 と概ね一致 していた。も
っとも,当時の ドイツの裁判実務 ・学説は,証 明責任を負わない当事者の情
報収集能力を重視 し,「前権利者」を拡張 して解釈する傾向にあった。これは,
CPOの第一草案や第三草案の理由書(前 述本章第一節第四款第三項参照)
が挙げる 「取引 ・経済社会の実際的な必要性」や 「取引の要請」 ということ
を考慮 したものであ り,CPOの立法担当者の考え方に適合 しているといえ
るであろう。
二 当時の ドイッの裁判実務 ・学説は,CPOの 立法担当者 と同様に,次
のような考 え方に立っていたといえる。す なわち,「証明責任 を負わない当
事者が,自 己の有する情報,お よび,収 集 しうる情報に基づいて主張事実の
真偽を判断で きるにも拘 らず,何 もしないでいることは,当事者間の衡平に
反する」 という考え方である。当時の ドイツの裁判実務 ・学説は,宣 誓要求
が許容 される範囲で,証 明責任を負わない当事者 に対 して,事 案解明のため
に,一 定の行為義務(情 報収集義務 ・確信形成義務)を 課すことにより,当
事者間の衡平を図ろうとしていた といえるであろう133)134)。
132)Bohn,aaO.(Anm.39),S.12ff.
133)CPO成立か ら1933年までの,否 認の規律のあ り方 に関する ドイツの裁判例 を整
理する。否認の規律 について判断したRGの 公刊裁判例は少ない(下 級審の裁
判例 としては,OLGBraunschweigUrt.v.6.7.1888(SeuffA44,59)がある。
ただ し,こ れは,消 極的事実が証明主題であった事案であ り,ま た,単 純否認
を主張過程で不適法 として却下するのではなく,自 由心証に基づ く判断におい
て,単 純否認 をした当事者に不利な事実認定がなされるとするものである)。当
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時の ドイツの体系書 ・コンメ ンタールで しばしば引用 されるのは,次 に挙げる
二つの裁判例である。
【裁判例4】RGUrt.v.1.12.1910(JW1911,184)
Xが,様 々な費 目を記載 した計算書に基づいて,Yに 対 して費用の支払を求
めた。Yは,Xの 主張 を否認す る旨の陳述 をした。裁判所 は,Xの 主張 を全 て
否認するつ もりなのかどうか とい う点について釈明 した。それに対 して,Yは,
「Xの主張 を全て否認す る趣 旨ではない。 しか し,Xの 主張の どの点を否認す
るのか を述べることができない。いずれにせ よ,Xが 主張す る費 目は,数 額の
点について正 しくない」 と答えた。原審は,こ のようなYの 否認 は不適法であ
る と判断 した。それに対 して,Yは,ZPOa.F.138条およびZPOa.F.139条違
反を理由に上告 した。RGは,ZPOaF.139条違反は認め られない としたうえで,
次のように判示 した。
[判旨]「当事者が相手方の主張す る事実 を否認する意思があるか否かとい う
ことは,裁 判所が,当 事者の全ての陳述やその他の行為を評価 して決定すべ き
問題である。この ことは,多くの事実を含 む一般的な陳述について も当てはまる。
この判断は,訴 訟上の経過の評価が問題 となっているため,上 告裁判所の 自由
な審査に服する。Yが,Xの 主張の全てを否認す るのではな く,個 別的に否認
するが,そ れ以上の ことを述べ ることはできないと陳述する場合 には,Xの 計
算書 に記載 される様々な費 目のうち,い ずれを否認す る趣 旨であるのかとい う
ことが全 く分か らない。 このような一般的で特定されていない否認 は,事 実状
況からみて不十分であ り,ま た,訴 訟法にも適合 しないものである。本件 は,
個別的な費 目に対する特定 した否認がなされてお らず,また,どの費目を否認 し,
どの費 目は否認 しないのか というYの 意思 についての手がか りも欠けている場
合 である。 このような場合には,Yの 陳述が不特定であるため,Xの 主張する
個別的な主張の全てが十分 な特定性 をもって否認されなかったことになる。従っ
て,擬i制自白が成立す ることにならざるをえない」。
【裁判例5】RGUrt.v.5.12.1911(JWI912,199)(事実関係不明)
[判旨]「ZPOaF.138条によ り,当 事者は,相 手方の主張 した事実 に対 して
陳述 しなければならない。Yが 相手方の主張 を明確には否認せず,ま た,そ の
他の陳述か ら否認 をす る意思が認め られない場合 には,当 該主張事実は自白さ
れたもの とみなされる。相手方の主張 を否認する意思を表明す るために,ど の
ような内容の陳述 をしなければならないのか を定めた条文は存在 しない。 とり
わけ,否 認が有効 となるために,具 体的な陳述が必要 となるのか,ま た,ど の
くらい具体的な陳述が必要 となるのか ということを定めた条文は存在 しないの
である。理由書や北 ドイツ草案の委員会の審議録の ように,個 別的な事案にお
いて,相 手方に対 して証明を必要 とさせる,十 分 に具体化された(理 由付けさ
れた)否 認がなされたか否かは,裁 判所 の評価 に委ね られている。原審は,個
別具体的な事実状況を考慮 して,Xの 主張する労務の提供 とその代金の適切性
を明確 に否認するYが,Y自 身の考えによると,どの程度の労務が提供されて,
どの程度の代金が適切であるのか という具体的な陳述 をしたか否か を審査せず
に,Xの 主張全体 につ いて擬制 自白の成立 を認めた。 しか し,原 審は判決 をす
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るにあたって,特 別な事情 によ り具体的な陳述がで きない とい うYの 主張 を考
慮 していない。このYの 主張が正 しいと仮定すると,具 体的な陳述 をしなかっ
た ことか ら直ちに,YがXの 主張を安易に否認す るものであると判断す ること
はできない」。
【裁判例4】 は,証 明の対象が特定で きないような否認は不適法であるとして,
証明責任を負わない当事者に対 して,証 明の対象が明らかになる程度の否認の
具体化 を要求 している。 これは,CPOの 立法担 当者の考えていた否認の規律
のあ り方(前 掲注112)参照)と 一致 している といえる。
それに対 して,【裁判例5】 は,【裁判例4】 の考え方を一歩進めて,証 明の
対象 を明らかにす るということを超 えて,証明責任を負わない当事者に対 して,
反対事象 を陳述す ることを要求する。 もっとも,【裁判例5】 は,そ の根拠につ
いては何 も述べていない。
【裁判例5】 は,第 三草案の理 由書と北 ドイツ草案の審議録 を引用す るが,む
しろ,ハ ノーファー草案の起草過程において提出 され却下された意見(前 掲注
112)参照)と 親和性を有 しているといえるであろう。
もっとも,否 認の規律のあ り方について判断 した裁判例が少 ないため,【裁判
例5】 の規律が,当 時の ドイツのRGの 裁判実務において安定 した ものとなっ
ていたかどうかを特定す ることはできない。 しか し,少 な くとも,証 明の対象
が明 らかにならない否認は認め られないとい う限 りにおいて,当 時の ドイツの
裁判実務 とCPOの 立法担当者の考 え方(前 掲注112)参照)と は一致 していた
といえるであろう。
134)CPO成立から1933年までの,否 認の規律 に関す る ドイツの学説における議論
を整理する。否認の規律について論 じたモ ノグラフィーは見当たらず,こ の問
題 は,体 系書やコンメンタールで説明されるに止 まっていた ようである。
【裁判例4】 や 【裁判例5】 が公刊 されるまでは,単 に,「裁判所が,状 況に
応 じて,否 認が 認め られ るか どうか を判断す る」 とだけ述べ る見解 が多 く
(Endemann,aaO.(Anm.17),470ff.;JuliusPetersen/ErnstRemel6/Ernst
Anger,CivilprozessordnungfUrdasDeutscheReich,5.Au乱,1904,§138Rdnr.
2;Stein/Gaupp,ZPO,8.AufL,1906,§1381;Seuffert,ZPO,8.Aufl.f1902,§138
Rdnr.2;Struckmann/Koch,ZPO,9.AufL,1910,§138Rdnr.1などを参照),否
認が,ど の ような場合 に認め られ,ま た,ど の くらい具体化 されなければなら
ないかということは,あ まり問題とされていなかったようである。
しか し,そ のなかで,Weismannは,1903年に,【裁判例5】 と同様の否認の
規律方法を明示的に主張 していた。Weismannの主張は,以下の とお りである。
「具体化 された主張は,被告に対 して,個 別的な返答を強制することになる。
す なわち,被 告は,全 ての個別的な事実上のモ メントに対 して,ど のような範
囲において,自 自するか,あ るいは,否 認す るか とい うことを陳述 しなければ
ならないのである。被告が知 っていると考えられる事実(被告の行為,あるいは,
被告 自身が認識 した事実)が 問題 となっている場合 には,こ の事実に関する情
報 を開示 しなければならない。…従って,当 事者が相手方の主張 に対 して,単
純 否認 をす る ことで,常 に十 分であ る とい うこ とはで きない。事実 を全て
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次節では,こ の ように当事者間の衡平を図るという機能を有 していた宣誓
要求制度の廃止に伴 う影響 について考える。
(ganzlich)否認す る場合 には,単 純否認で十分である。 しか し,単 に,特 定
の事実 についてのみ否認する場合 には,『事情が異 なる』 と述べるだけでは不十
分であ り,『事情が どのようであったのか(wie)』とい うことを述べ なければ
ならない。訴訟関係の信義誠実(TreuundGlauben)が,このことを要求する」。
「当事者が,相 手方が特定の契約を締結す るにあたって行った交渉が他の内
容の ものであった と述べ る場合には,そ の当事者は,そ の交渉が どの ような内
容の ものであったのか,ま た,そ の ような内容であったとすると,そ もそ も契
約 を締結 しなかったか否か,あ るいは,他 の契約 を締結 したか否かとい うこと
を述べなければな らない。当事者が相手方の主張す る金額を否認する場合には,
金額はい くらであるのか,あ るいは,特 定の金額の取 り決めをしていないか ど
うか ということを述べなければならない。引 き渡された商品が契約の内容に適っ
た ものであることを否認す る場合 には,な ぜ,そ れが契約に適っていないのか
ということも述べなければならない」(ders.,aaO.(Anm39),S.112)。
【裁判例4】 や 【裁判例5】 の公刊以降は,「原則 として単純否認 は認められ
ない。否認を具体化することが期待 できる場合には,積 極否認 をしなければな
らない」 とする見解が多いようである。
例 えば,A.F6rster/RichardKann,ZPO,3.AufL,1913,§138Rdnr.2は,「相
手方の主張が,証 明責任 を負わない当事者が情報を有する,あ るいは,情 報を
収集 しうる事実 関係 に関連す る場合 に は,全 ての個別 的な事実 について,
PunktfUrPunktに陳述 しなければな らない。 この ような場合 に,一 般的な否
認す ることは,陳 述 しないことと同 じである」 という。
Stein/Jonas,ZPO,14.Auf1.,1928,§1381Rdnr.2は,「否認が有効 であるた
めに,具 体的な陳述を付加することが必要となるか否か,お よび,ど のような
範囲でそれが必要 となるか ということは,裁 判官の評価 に委ねられている。原
則 として,否 認は具体化 されなければな らないが,否 認の具体化が期待で きな
い場合には,単 純否認をすることが認め られる」という。
Seuffert/Walsmann,ZPO,12.AufL,1932,§138Rdnr.2は,「詳細 な事実を主
張す ることが期待で きない場合 には,状 況 によって,単 純否認をすることが認
め られる。 しか し,一 般的には,積 極否認が要求される」 という。
そ の他,OttoFischer,LehrbuchdesdeutschenZivilprozeB-undKonkurs-
rechts,1918,S.167;AdolfStOlzel/Friedrich,SchulungfUrdiezivilistischePra-
xis,Erst.Teil,10.Aufl.1930,SS.73ff,128fなどを参照。 もっとも,い ず れの
見解 も,積 極否認が要求 される根拠 については明らかにしていない。
否認 の具体化の程度については,こ の時期 の学説 も,【裁判例5】 やWeis-
mannと同様の考え方 を明示的に主張する ものはない ようである。従って,こ
の時期において も,【裁判例5】 やWeismannが示 した否認の規律のあ り方が,
ドイツの学説 において安定 したものとなっていたとはいえないように思われる。
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第三節 宣誓要求制度の廃止の影響
一1930年に開催された第36回ドイツ法曹大会において,オ ース トリアに
倣って,ド イツにおいても,当事者宣誓制度の代わりに当事者尋問制度を導
入すべ きであることが可決された(賛 成25・反対5)。同大会では,「当事者
宣誓制度は形骸化 している」,「当事者宣誓制度は自由心証主義に反する」,「宣
誓命題の作成が困難である」 な どという様々な批 判がなされた ようであ
る135)。もっとも,これらの批判のほ とんどは,宣誓の効果が 「完全な証明」
とい う形式的証拠力を有 していたことに起因するものであったと理解 されて
いる136)。
この第36回ドイツ法曹大会の決定をうけ137),1933年のZPO改正138)で,
当事者尋問制度が新たに採用 されることになった139)。
ニ ドイツ法に新たに導入 された当事者尋問制度と当事者宣誓制度 とは,
以下の点において,異 なっている。
第一は,当 事者尋問は,factaalienaとfactapropriaとを区別せず,全 て
の事実について実施することができる点である140)。当事者尋問制度のもと
135)当事 者 宣 誓 制 度 に 対 す る 批 判 は,MUnks,aaO.(Anm.21),S.157ff.;
Heinz-WernerGlttcklich,ParteivernehmungnachdemZivilprozeBrecht,1938,
S.29f.に簡 潔 に ま と め られ て い る 。 また,竜 寄 ・前 掲 注5)39頁 以 下 も 参 照 。
136)MUnks,aaO.(Anm.21),S.172.
137)1931年に 公 表 され たZPO改 正 草 案(§ §434-445)も,当事 者 宣 誓 制 度 で は な く
当 事 者 尋 問 制 度 を 採 用 し て い た(EntwurfeinerZivilprozeBordnung,1931,S.
100ff.)。
138)GesetzzurAnderungdesVerfahrensinbttrgerlichenRechtsstreitigkeiten
vom27.10.1933.RGBII,S.780.
139)P.Schmidtは,一定 の 事 実 問 題 の 確 定 に つ い て の 処 分 権 能 を 当 事 者 に 認 め て い
た 宣 誓 要 求 制 度 の 廃 止 に よ り,「法 的 平 和 の確 保 」か ら 「実 体 的 真 実 の 発 見 」へ,
訴 訟 理 念(ProzeBidee)の転 換 が な さ れ た と い う(ders.,aaO.(Anm.59),S.
105ff.)。
140)Stein/Jonas/Leipol(1,ZPO,21.AufL,1999,§445Rdnr.5.
ZPO445条「(1)当事 者 の 一 方 が,自 己 に 課 せ ら れ た 証 明 を 他 の 証 拠 方 法 に よ っ
て 完 全 に は 行 わ ず,ま た は,他 の 証 拠 方 法 を 提 出 し な い と き に は,証 明 す べ き
事 実 に 関 し て,相 手 方 を尋 問 す る こ と を 申 し立 て る こ と に よ り,証 拠 を 申 し出
る こ とが で き る 」。
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で は,証 明主題 が,factaalienaであるか,あ るい は,factapropriaであ る
か とい うことは,当 事 者 の証 言の証拠価値 の評価 において 問題 となるにす ぎ
な くなった141)。
第二は,当 事者尋問の証拠価値が裁判所の自由心証による評価 に委ねられ
ている点である142)。当事者宣誓制度 とは異な り,当事者尋問制度のもとで
は,当 事者が証 明主題の真偽の確定 について責任 を負わないため,facta
propriaについて は 「覚えてい ない」 と証言することが認め られ,ま た,
factaalienaについては 「知 らない」 と証言することが認め られる143)。その
ため,当 事者は,自 己の行為に関する情報,お よび,第 三者の行為 に関する
情報 を収集することが容易であったとしても,そ のような情報を収集する義
務は負わないのである144>。
第三は,当 事者は,証 人とは異な り,当事者尋問に応 じる法的な義務を負
わない と一般に解 されている点である145)。当事者が当事者尋問を拒絶 した
場合 には,直 ちに,証 明主題が証明されたとみなされるのではなく,裁判所
は,拒絶理由を評価 して,その効果を判断すべ きであると解されている146)。
当事者尋問制度の もとでは,当 事者は,自 己の有する情報を開示する義務 も
141)Stein/Jonas/Leipol(1,ZPO,21.AufL,1999,§445Rdnr.6.
142)ZPO453条「(1)裁判 所 は,当 事 者 の 証 言 をZPO286条に 基 づ い て 自 由 に 評 価 しな
け れ ば な ら な い 。(2)当事 者 が 証 言 あ る い は 宣 誓 を 拒 絶 し た 場 合 に は,ZPO446
条 を準 用 す る」。
143)Stein/Jonas/Leipo1(1,ZPO,21.AufL,1999,§445Rdnr.5.
144)伊東 ・前 掲 注107)662頁参 照 。
145)Stein/Jonas/Leipold,ZPO,21.AufL,1999,§446Rdnr.1;MUnchenerKommen-
tarzurZivilprozeBordnung,B(1.2.,1992,[KlausSchreiber],§446Rdnr.1;
Rosenberg/Schwab/Gottwald,Zivilprozessrec比15.Au乱,1993,S.728.
ZPO446条 「相 手 方 が 尋 問 さ れ る こ と を 拒 絶 す る 場 合,あ る い は,裁 判 所 の
要 請 に 対 し て 何 ら 陳 述 を し な い 場 合 に は,裁 判 所 は,全 て の 事 情,と り わ け,
拒 絶 の た め に 主 張 さ れ た 理 由 を 斜 酌 して,自 由 な 心 証 に よ り,主 張 事 実 が 証 明
さ れ た とみ な す べ き か 否 か を 判 断 し な け れ ば な ら な い 」。
146)Stein/Jonas/Leipold,ZPO,21.Au乱,1999,§446Rdnr.8.証明 責 任 を 負 わ な い 当
事 者 が 当 事 者 尋 問 に 応 じ な い 場 合 で あ っ て も,証 明 責 任 を負 う 当 事 者 の 主 張 事
実 が 証 明 さ れ た とみ な さ れ な い 場 合 が あ る こ とに な る 。
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負わないといえる。
三 当事者宣誓制度とは異な り,当事者尋問制度のもとでは,主 張事実 を
否認 し,証明の必要 性を生 じさせた証明責任を負わない当事者は,そ の主張
事実の真偽を確定 しな くてもよい147)。すなわち,証 明責任 を負わない当事
者 は,主 張事実に関する情報を収集 し,主張事実の真偽 について確信を形成
する義務 を負わないのである。そのため,当 事者尋問制度は,証 明責任を負
わない当事者の有す る情報,お よび,収 集しうる情報 を事案解明のために使
用 させることにより当事者間の衡平を図るという,宣誓要求制度が有 してい
た機能を十分に果たす ことができないように思われる148)。
四 このような制度的背景のもと,近時の ドイツの裁判実務では,証 明責
任を負 わない当事者を事案解明に協力させる様 々な規律がなされている。そ
れは,当 事者尋問のような証明過程 における規律ではな く149),証明主題を
確定する主張過程における規律である。具体的には,以 下のとお りである。
BGHは,不知 の陳述の許容性 を判断す るにあたって,不 知の陳述以外の
応答(否 認または自白)を することについて期待可能性が認め られる場合に
は,証 明責任を負わない当事者に対 して 「調査義務」を課すという規律 を採
用す る150)。これは,証 明責任 を負わない当事者について,主 張事実に関す
る情報量 を増加 させることにより,不知の陳述が許容される場面を限定し,
積極否認または自白がなされる場面を多 くすることを指向 しているといえ
る 。
147)PeterMorhard,DieInformationspflichtderParteienbeiErklarungmitNicht-
wissen,Diss.1993,S。14f.当事 者 宣 誓 制 度 の も とで は,宣 誓 要 求 が 許 容 され る 範
囲 で,証 明 責 任 を 負 わ な い 当 事 者 は,証 明 の 必 要 性 を 生 じ さ せ た 代 償 と して,
主 張 事 実 の 真 偽 を 確 定 す る こ とが 要 求 され て い た 。
148)Morhard,aaO.(Anm.147),S.16.
149)ドイ ツ の 裁 判 実 務 で 当 事 者 尋 問 が あ ま り実 施 さ れ な い こ と に つ い て は,福 永 ・
前 掲 注10)236頁参 照 。
150)BGHUrt,v.15.11.1989(BG}IZIO9,205).この 裁 判 例 に つ い て は,伊 東 ・前 掲 注
107)639頁参 照 。 ち な み に,CPO制 定 当 時 は,「 自 己 の 行 為,あ る い は,認 識
の 対 象 」 とい う要 件 を形 式 的 に 適 用 して,不 知 の 陳 述 の 許 容 性 を 判 断 して い た。
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また,BGHは,具 体化 された主張事実を否認する場合に,証 明責任を負
わない当事者に対 して,原 則 として,主 張事実に関する情報を開示すること
を要求す る151)。いわゆる 「積極否認義務(否 認の具体化義務)」である。
ただ し,BGHは,証 明責任 を負 う当事者の主張が具体化されていない場合
には,単 純否認 をすることを認める152)。また,証 明責任を負わない当事者
について,否 認 を具体化することが期待できない場合153)にも,例外的に,
151)BGHUrt.v.20.2.1961(NJW1962,826);BGHUrt.v.16.5.1962(NJW1962,
1394);BGHUrt.v.9.7,1974(NJW1974,1710);BGHUrt.v.2&7.1974
(NJW1974,1822);BGHUrt.v、12.12.1979(NJW1980,591);BGHUrt.v.11.6.
1985(NJW-RR1986,60);BGHUrt.v.17.3.1987(BGHZIOO,190)など を 参 照 。
な お,た とえ 否 認 が 具 体 化 さ れ て い て も,情 報 を有 し て い な い 弁 護 士 の 「当 て ず っ
ぽ う の(insBlauehinein)」否 認 は 認 め ら れ な い と し た 裁 判 例 も あ る(OLG
K61nUrt.v.27.2.1991(MDR1992,79))。
ドイ ツ に お け る積 極 否 認 義 務(否 認 の 具 体 化 義 務)に 関 す る 判 例 法 理 に つ い
て は,松 本 博 之 「ドイ ツ 民 事 訴 訟 に お け る 証 明 責 任 を 負 わ な い 当 事 者 の 具 体 的
事 実 陳 述=証 拠 提 出 義 務(一)」 法 学 雑 誌45巻3-4号(1999)566頁,同 「(二)」
法 学 雑 誌46巻1号(1999)35頁,同 「(三)」法 学 雑 誌46巻2号(1999)208頁,
同 「(四)」法 学 雑 誌46巻3号(2000)363頁,同 「(五)」法 学 雑 誌46巻4号(2000)
527頁参 照 。
近 時 の ド イ ツ の 学 説 も,BGHの 判 例 法 理 に 概 ね 従 っ て い る 。
Rosenberg/Schwab/Gottwald,ZiVilprozessrecht,15.Aufl.,1993,S.653;MUnchener
KommentarzurZivilprozeBordnung,2.Aufi.,Bd.1.,2000[EgbertPeters],§138
Rdnr.19;Hans-JoachimMusielak(herg.),KommentarzurZivilprozeBord-
mung,1999[AstridStadler],§138Rdnr.9;Stein/Jonas/Leipold,ZPO,21.AufL,
1993.§138Rdnr.28;Z611er,ZivilprozeBordnung,21.AufL.1999[Reinhard
Greger】,§138Rdnr.8a;OthmarJauernig,ZivilprozeBrecht,25.AufL,1998,S,
166f.;Musielak,GrundkursZPO,3.Aufl.1995,Rdnr.348;KurtSchellham-
mer,ZivilprozeB,8.AufL,1999,S.157など を 参 照 。
152)BGHUrt.v.9.7.1974(NJW1974,1710);BGHUrt.v.26.4.1989(NJW-RR1989,
898)など を 参 照 。
さ ら に,証 明 主 題 が 消 極 的 事 実 で あ る 場 合 や 当 事 者 間 で 情 報 の 偏 在 が 認 め ら
れ る 場 合 な ど に は,証 明 責 任 を 負 う 当 事 者 の 主 張 が 具 体 化 され て い な く と も,証
明 責 任 を 負 わ な い 当 事 者 は 否 認 を 具 体 化 す る こ とが 義 務 づ け ら れ る こ とが あ る 。
こ の 問 題 に 関 す る 近 時 の 裁 判 例 と して,BGHUrt.v.11.6.1990(NJW1990,
3151);BGHUrt.v。9.11.1995(NJWI996,315);BGHUrt.v.13.3.1996
(NJW1996,1826);BGHUrt.v.17.10.1996(NJW1997,128);BGHUrt.v.7.12.
1998(BGHZ140,156)など を参 照 。
153)例え ば,主 張 事 実 が 証 明 責 任 を 負 わ な い 当 事 者 の 認 識 領 域 外 で 生 じた 事 象 で あ
る場 合 や 主 張 事 実 に 関 す る 情 報 を 開 示 す る こ とが 第 三 者 に対 す る 守 秘 義 務 違 反
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単純否認をすることが認め られる154)。
否認の具体化の程度について,BGHは,「自己の見解によると,事 情はど
のようであったのか」 という反対事象(Gegendarstellung)を陳述すること
を要求する155)。
このように,近 時の ドイツの裁判実務は,宣 誓要求の許容範囲の確定 と同
様に,証明責任を負わない当事者の 「情報への近接性」という事情 を考慮 し,
不知の陳述 と単純否認 を規制 している。これは,主 張過程 において,主 張事
実に関する情報の収集 ・開示を義務づけることにより,証明責任を負わない
当事者を事案解明に協力 させているといえるであろう。
このような 「調査義務」や 「積極否認義務(否 認の具体化義務)」は,宣
誓要求制度のもとで,証 明責任を負わない当事者が負っていた行為義務(情
報収集義務 ・確信形成義務)を 一定の範囲で補充 しているといえる156)。も
っとも,宣誓要求のように,自 由心証が尽 きた後の証明過程 における事案解
と な る 場 合 な ど で あ る。 な お,前 者 の 場 合 は,不 知 の 陳 述 の 許 容 性 の 問 題 と も
関 係 して くる 。
154)BGHUrt.v.11.6.1985(JZ1985,908);BGH,Urt.v.ll.6.1985(VersR1986,239);
BGHUrt.v.6.10.1989(NJW-RR1990,78);BGHUrt.v.7.12.1998(BGHZ140,
156)など を参 照 。
な お,Schellhammerは,あま りに 過 度 に 具 体 化 を要 求 す る こ と は,当 事 者
の 審 問 請 求 権 を侵 害 す る こ と に な る と 指 摘 す る(ders.,aaO.(Anm.151),S.157)。
また,証 明 責 任 を負 わ な い 当 事 者 は,否 認 を 具 体 化 で き な い 理 由 を述 べ な け
れ ば な ら な い と い う 見 解 も 主 張 さ れ て い る(BielefeldPetraZerbe,DieEinlass-
ungdesBeklagtenaufdieKlageausanwaltlicherSicht,Diss.1998,82f£)。
155)BGHUrt.v.16.5.1962(NJW1962,1394);BGHUrt.v.9,7.1974(NJW1974,
1710);BGHUrt.v.15.10.1986(NJW1987,1201);BGHUrt。v.7.2.1984
(BGHZ90,112);BGHUrt.v.4.6,1996(DB1996,1869)など を 参 照 。 お,被 告
が 翻 訳 さ れ た 文 書 の 正 当 性 を否 認 す る に あ た っ て,被 告 が,そ の 言 語 を 習 得 し
て い る場 合 に は,自 己 の 見 解 に よ る 正 確 な 翻 訳 を 陳 述 し な け れ ば な ら な い とす
る裁 判 例(OLGKoblenzUrt.v.12.2.1985(IPRax1986,40))もあ る 。
学 説 は,Stein/Jonas/Leipold,ZPO,21.Aufl.,1993,§138,Rdnr.28;Stadler,
aaO.(Anm.151),Rdnr.10;Jauernig,aaO.(Anm.151),S.166£;Musielak,aaO.
(Anm.151),Rdnr.348;Greger,aaO.(Anm.151),Rdnr.8a;Peters,aaO.(Anm.
151),Rdnr.29など を 参 照 。 こ れ は,先 に み た,【 裁 判 例5】 やWeismannの 考
え 方 と一 致 して い る(前 掲 注133),注134)参照)。
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明への協力ではな く,主張過程における事案解明への協力が問題 となってい
るため,宣 誓要求制度に関する議論を,そ のまま,近 時の事案解明義務論に
あてはめることはで きない。なぜなら,主張過程における規律の場合 には,
費用 を要する証拠調べの範囲を限定するという,宣誓要求の場面では問題 と
なりえなかった事情が加わってくるか らである。また,主 張過程において証
明責任 を負わない当事者の単純否認を認めると,主張事実に関する情報が何
も開示 されないため,証 明責任を負 う当事者は,証 明の対象が明確 とな らな
いままで証明活動をしなければならない という不利益を被 りうる。他方,証
明責任 を負わない当事者に対する宣誓要求を認めないことは,直 接に,証 明
責任を負 う当事者の敗訴につながる。このように,主張過程と宣誓要求の場
面 とでは,証明責任 を負 う当事者が被る不利益の内容 ・程度が異なっている。
しか しなが ら,「主張事実に関する情報への近接性が認め られる証明責任
を負わない当事者が,情 報 を収集 ・開示 しないことにより,証明責任 を負う
当事者 に対 して不利益を与 えてはならない」 という考え方については,主 張
過程における規律 と宣誓要求制度 との問で,一 定の共通性 を見出す ことがで
きる。従って,「証明責任を負わない当事者が事案解明に全 くの不協力 を決
め込んだままで,証 明責任 を負う当事者が敗訴することは,当 事者間の衡平
の観点か ら許容 されない」 というCPOの立法担当者の考え方は,若 干変容
しなが らも,近 時の ドイツの事案解明義務論に受け継がれていると理解する
ことができるであろう。
五 もっとも,近時の ドイツ法の事案解明義務論を理解するためには,な
156)Morhard,aaO.(Anm.147),S.16.宣誓要求制度のもとでは,主 張事実 を単純否
認する(あ るいは,不 知の陳述 をする)こ とによって,証 明の必要性 を生 じさ
せた証明責任 を負わない当事者も,宣 誓要求が許容 される範囲で,事 案解明の
ために,一 定の行為義務 を負 うことが,制 度的に要求されていた。そのため,
主張過程において,証 明責任を負わない当事者の否認(不 知の陳述)を 規制す
るということが,あ まり問題 とならなかったのではないか と考え られる。 この
理解 を前提 とする と,宣 誓要求制度の廃止が,主 張過程 において否認 と不知の
陳述 を規制する必要性を生 じさせた一つの要因といえるのではなかろうか。
232 商 学 討 究 第52巻第1号
ぜ,証 明責任を負わない当事者が主張過程において情報を開示 しなければな
らないのか157),また,ど のような範囲で情報を開示 しなければならないの
157)Morhardは,証明責任 を負わない当事者に対 して否認の具体化を義務づけるこ
と は,「費 用 が か か る 証 拠 調 べ を 行 う 前 に,両 当 事 者 の 陳 述 可 能 性
(Erklarungspotential)を使 い尽 くす」 という考 え方に基づいてい るとい う
(ders.,aaO.(Anm.147),S.26)。Morhardは,証明責任 を負わない当事者に対
して事案解明義務(Morhardは「情報義務(lnformationsp且icht)」と呼ぶ)を
課すことによって,主 張事実に関す る情報(例 えば,否 認をする理由,証 人の
有無や証人の名前 ・住所な ど)が 当事者間に共有 されることにな り,無 駄な証
拠調べが回避 されうることに着 目する。す なわち,そ の ような情報に基づ き,
証明責任 を負わない当事者 は,「もはや主張事実 を争 うことがで きなく」な り,
他方,証 明責任 を負 う当事者は,「もはや自己の主張 に固執 しな くなる」場合が
ある とい う(ders.,aaO.(Anm.147),S.132ff.)。Morhardは,このことを 「当
事者に よる事 実関係 の探査(dieparteiseitigeSachverhaltsermittlung)」と表
現す る。これは,主張過程における当事者主体の事案解明手続 とい うことができ,
宣誓要求制度 との共通性が見出され興味深い。
また,StUrnerは,「事案解明義務(Aufklarungspflicht)」を,「リス クを負
担す る当事者および裁判所 という国家に対する」義務 としたうえで,事 案解 明
の 「主たる受益者(HauptnutznieBer)」は,リ スク(証 明責任)を 負 う当事者
であるという。そして,「裁判所は,国 家の所轄機関として,事 案解明義務の履
行を監視 して,そ の履行 を促す にす ぎない」 として,事 案解明義務違反の効果
は当事者間において生 じるにすぎず,そ こでの当事者間の利益状況は,「平等な
市 民 間 の 私 法 上 の 義 務 と 類 似 し て い る」 と い う(RolfStUrner,Die
AufklarungspflichtderParteiendesZivilprozesses,Habili.,1976,S.94)。この
ように,StUrnerは,事案解明義務を当事者間の関係において理解 しようとする。
これによると,事 案解明義務 の根拠 は,当 事者 と裁判所 との関係の規律 とい う
よりも,両 当事者間の利益状況の調整に求め られることにな りそ うである。こ
の ように,当 事者間における事案解明 ということについて,費 用を要する証拠
調べ(特 に人証)の 回避を強調するか否かは別として,Morhardの見解 との共
通性 を見出すことができる。StUrnerの事案解明義務論 については,廣尾勝彰 「訴
訟資料の収集 に関す る当事者の役割(一)」 九大法学52号(1986)151頁,春日
偉知郎 『民事証拠法研 究』(1991,有斐 閣)242頁,畑瑞穂 「民事訴訟における
主張過程の規律(二)」 法協114巻1号(1997)10頁参照。
Stadlerは,積極否認義務(否 認の具体化義務)の 根拠 として,「証明の必要
性 を明確 にする こと」 と 「訴訟資料 をで きる限 り完全にすること」 を挙 げる
(ders.,aaO.(Anm.151),§13811.Rdnr.9)。もっ とも,Stadlerは,その両者の
関係を明らかに していない。その他,ZPO138条1項の真実義務 ・完全陳述義
務 を挙げるもの,ZPO138条2項お よび同条3項 を挙げる もの,ZPO138条4
項を挙 げる もの,一 般的訴訟促進義務 を挙 げるものなどがあ り,見 解の一致が
み られないのが現状のようである。
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か,さ らに,情 報を開示 しない場合の効果は何であるのか158)という問題を
つめて検討 しなければならない。 しかし,こ れらの作業は本稿が扱 う問題領
域 の枠 を超 えている。そのため,本 稿では,ド イツ法は,CPO制 定当時か
ら,証 明責任を負わない当事者が主張事実に関する情報を収集 ・開示 しない
ことにより,証明責任 を負 う当事者に対 して不利益を与えることは,当 事者
間の衡平に反するという考え方に立っていたことを指摘するに止める。換言
すれば,ド イツ法では,証 明責任の所在 に拘束 されない,事 案解明のための
行為義務の分配が考えられてきた といえるであろう。
第四章 結 語
一 ドイツ法についての考察か ら,以下のことが明 らかになった。
第一は,ド イツ民事訴訟法の宣誓要求制度は,一 定の事実問題の確定を当
事者のイニシアティブに委ねた 「当事者主体の事案解明手続」として捉 える
ことができることである。宣誓要求が許容される場合には,当 該事実問題に
ついて,裁 判所の事実認定権限が排除されることになる。
もっとも,当事者主体の事案解明手続 といっても,主張事実の真偽の確定
は,も っぱら,宣誓要求に対する証明責任を負わない当事者の応答の態様如
何 にかかっていた。宣誓要求が許容 される範囲において,証 明責任を負わな
い当事者は,主 張事実に関する情報を収集 し,主張事実の真偽 について確信
を形成 しなければならなかった。この意味において,証 明責任 を負わない当
事者は,事案解明のために,一定の行為義務(情報収集義務 ・確信形成義務)
を負っていた といえる。
第二は,宣 誓要求の許容範囲の確定について,「証明責任 を負 う当事者の
証明窮状の回復」 と 「証明責任を負わない当事者の情報収集能力」が考慮さ
158)ドイツの裁判実務は,否 認の具体化がなされていない,あ るいは,具 体化が不
十分である場合には,否 認 としての効力 を認めず,主 張事実について擬制 自白
を成立 させるという規律 を採用 している。
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れ,当 事者間の利益状況の調整が問題 となっていたことである。情報収集能
力の有無の判断については,証 明責任を負わない当事者と主張事実に関する
情報 との間の近接性が考慮されていた。
第三は,CPOの立法担当者は,主張事実に関する情報 を有する,または,
情報 を収集 しうる証明責任を負わない当事者が,事 案解明のために何 もしな
いことにより,証明責任 を負 う当事者が敗訴することは,当 事者間の衡平に
反すると考えていたことである。CPOの 立法担 当者は,宣 誓要求制度が,
事案解明について,当 事者間の衡平を図るという機能を果たす ことを期待 し
ていたといえる。
当時の ドイツの裁判実務 ・学説 も,CPOの立法担当者のこのような考え
方に従い,そ のうえで,宣 誓要求の許容範囲を拡張する傾向にあった。
第四は,近 時の ドイッの裁判実務 ・学説は,主 張過程 において,証 明責任
を負わない当事者の不知の陳述や否認を規制することにより,宣誓要求制度
の もとでの行為義務(情 報収集義務 ・確信形成義務)を 一定の範囲で補充 し
ているといえることである。具体的には,一 定の場合に,証 明責任 を負わな
い当事者 に対 して,調 査義務や積極否認義務(否 認の具体化義務)を 課す と
いう規律である。 このような義務を課すにあたっては,宣 誓要求の許容範囲
の確定 と同様に,証 明責任 を負わない当事者 と主張事実に関する情報との近
接性が考慮されている。
宣誓要求制度 と主張過程における規律 とは,「主張事実に関す る情報への
近接性が認め られる証明責任 を負わない当事者が,情 報を収集 ・開示 しない
ことにより,証明責任を負 う当事者 に対 して不利益を与えてはならない」 と
いう共通の考え方を基礎にしているということがで きた。
二 以上の ドイツ法についての考察結果を参考にすると,以下の点におい
て,わ が国 とドイツとでは,事 案解明義務論の前提が異なっていることが明
らかになった。
ドイツ法 は,CPO制 定当時か ら,証明責任を負わない当事者が事案解明
のために何 もしないでいることは認めないという考え方に立っていた。 ドイ
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ッ法では,証 明責任の所在 に拘束 されない,事 案解明のための行為義務の分
配が考えられてきたのである。
それに対 して,わ が国の平成8年 改正前の旧民事訴訟法のもとでは,証 明
責任 を負わない当事者は,相 手方の本証が成功 しそうにならない限 り,事案
解明に自発的に協力 しな くてもよいというのが一般的な理解であった159)。
わが国の裁判実務および学説では,従 来,「相手方が一定の情報 を知 らない
こ とによって勝 訴す る ことは違法不 当 なこ とで はない と暗黙 に意識 されて い
た」160)とい える161)。
159)明治 ・大正 ・昭和初期の学説は,否 認の概念 を説明するに止ま り,否 認の規律
に関 しては言及 しないのが一般的である。例 えば,岩 田一郎 『民事訴訟法(第
二編)完 』(1904年度 日本大学講義)127頁,今村信行 『民事訴訟法註解上巻 増
訂三版』(1906,明治大学出版部)266頁,仁井田益太郎 『民事訴訟法要論上巻』
(1907,有斐 閣)267頁以下,早 川弥三郎 『民事訴訟法論』(1924,明治堂書店)297
頁,勅 使河原直三郎 『改正民事訴訟法概論』(1928,厳松堂書店)236頁,山田
正三 『改正民事訴訟法第四巻』(1931,弘文堂)781頁,細野長良 『民事訴訟法要
義(第 三巻)』(1931,厳松堂書店)94頁などを参照。
そのなかで,竹 野竹三郎 『新民事訴訟法釈義上巻』(1930,有斐閣)411頁は,
「当事者の各々が相手方の主張 したる事実に付 て口頭弁論に於て陳述 を為すべ
き責任を有することを前提 とするものと考へ ら」れるとしたうえで,「当事者が
相手方の主張 したる事実 に付 て積極的の反対主張 をもって対抗 したるときに限
り其の事実を真面 目に争 ひたるもの と認むるを相 当とする」(原文は旧字体)と
い う。 もっとも,こ の見解 も,ど の程度の 「反対主張」 を要求 しているのかが
明 らかではな く,ま た,反 対主張を伴わない否認 を却下すべ きであるとい う趣
旨であるか どうかも定かではない。
これ以降の学説も,単純否認が無条件 に認め られることを前提 としていた(岩
松三郎 ・兼子一編 『法律実務講座 民事訴訟編第三巻 第一審手続(2)』(1959,有
斐閣)44頁以下,兼子一 『民事訴訟法体系』(1954,酒井書店)211頁,三ケ月章 『民
事訴訟法』(1959,有斐閣)272頁,谷口安平 『口述民事訴訟法』(1987,成文堂)
212頁,菊井維大 ・村松俊夫 『全訂民事訴訟法1〔 補正版〕』(1993,日本評論社)
925頁)。
160)高橋宏志 「証拠調べについて(三)」 法教236号(2000)97頁。
161)先述 した ように,わ が国の明治 ・大正 ・昭和初期の学説が参照 したと考 えられ
る ドイツ法では,こ の時期には,ま だ,主 張過程における否認の規律 に関する
議論があまりなされていなかった。ドイツ法は,宣誓要求制度を備えていたため,
証明責任を負わない当事者の否認を主張過程で規制す る必要性があ まり大 きく
なかったといえるか らである(前 掲注156)参照)。
この ような ドイツ法の制度的背景に留意することな く,わが国の明治 ・大正 ・
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三 最後に,こ のような考え方が,新 民事訴訟法(平 成8年 法109号)・新
民事訴訟規則(平 成8年 最高裁規則5号)(以 下,「新法」 とする)の成立に
より,どのように変わったのかをみてお く。
新法は,争 点 ・証拠整理手続を充実し,当事者間および裁判所 ・当事者間
で主張事実に関する情報を共有 したうえで,実 質的な争点を明らかにして,
それについて集中証拠調べ を実施するという手続 を採用 している。
主張過程における証明責任 を負わない当事者の行為規律についてみてみる
と,新民訴規則は,準備書面の記載 について,証明責任を負わない当事者は,
否認 を 「理由付け」 なければな らず(民 訴規則79条3項),また,主 張事実
に対する認否は 「具体的に」 しなければならないと規定する(民 訴規則80条
1項)。さらに,主 張 ・立証のための情報の収集手段 として,当 事者照会制
度(民 訴法163条)が新設された。証明責任を負 わない当事者は,相 手方の
照会に対 して,事 実と証拠に関する情報を開示 しなければならなくなった。
もっとも,これ らの規定は訓示規定であ り,義務違反について直接の法的な
サンクションはないとい うのが一般的な理解である。
しか しなが ら,このような規定が置かれたこと自体 を重視すると,新法は,
「証明責任 を負わない当事者 も事案解明に協力すべ きである」 という考え方
に基づいているように思われる162)。このような理解を前提 とす ると,わ が
昭和初期の学説は,ド イツの体系書やコンメンタールの記述(前掲注134)参照)
をその まま継受 したため,主 張過程 における否認の規律,と りわけ,証 明責任
を負わない当事者 に主張事実 に関す る情報 を開示 させ るという規律 に関する議
論がなされることなく,「相手方が一定の情報を知 らないことによって勝訴する
ことは違法不当なことではない」 という考 え方が,わ が国の裁判実務 ・学説に
定着 したといえるのではなかろうか。
162)新法の もとでは,「自分の方に証明責任がない情報 も,相 手方 に提出 しなければ
な らない」 との指摘がなされてい る(『研究会 新民事訴訟法』(1999)521頁以
下 〔福田剛久発言〕)。
さらに,当 事者照会制度を導入 した新法の成立を機に,「相手方が晴報を欠 く
ことを奇貨 として勝訴することは妥当ではない(公正 ・公平でない)という思想,
ものの考え方への転換」があったという指摘 もなされている(高橋 ・前掲注160)
97頁,同「新民事訴訟法か ら見たこれか らの弁護士像」『新民事訴訟法論考』(1998,
信山社)199頁参照)。
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国の新法 とドイツ法 とは,共 通の考え方を基礎 としているということができ
る。従って,わ が国においても,ド イツ法の議論を参考にして,事 案解明義
務論(証 明責任の所在に拘束されない,事 案解明のための行為規範の定立を
目指した議論)を 展開することができるであろう。その際,当 事者間で情報
の偏在が認められる場合や消極的事実が証明主題となる場合に限らず,証明
責任 を負わない当事者の事案解明義務を,一 般的に認め られるものとして積
極的に位置づけてい くべ きであると考える163)。
このような考え方の条文上の根拠は,「当事者は,信 義に従い誠実 に民事訴訟
を追行 しなければな らない」 と規定する民訴法2条 に求めることになるであろ
う。
163)松本博之 「民事訴訟における証明責任 を負わない当事者の具体的事実陳述義務=
証拠提 出義務について」曹時49巻7号(1997)1頁,竹下守夫 「伊方原発訴訟
最高裁判決 と事案解明義務」木川古稀 『民事裁判の充実 と促進(中)』(1994,
判例 タイムズ社)1頁,春 日偉知郎 「民事裁判における事案解明(論)に ついて」
司研95号(1996)39頁,森勇 「消極的事実の証明に関する一考察」神田追悼 『取
引保護の現状 と課題』(1989,蒼文社)375頁参照。 これ らは,証 明責任 を負う
当事者が主張を具体化す ることができない場合,ま たは,証 明主題を特定 して
証拠の申 し出をすることができない場合 に,証 明責任 を負わない当事者 に対 し
て,第 一次的に,積 極否認義務や証拠提 出義務 を課す ことにより,証 明責任 を
負 う当事者の主張 ・立証の困難性を回復することを試みる議論であった。
それに対 して,証 明責任 を負 う当事者の主張が具体化されている場合 におけ
る,証 明責任 を負わない当事者の積極否認義務や証拠提出義務は,新 法が成立
するまで,あ ま り意識的に議論 されて こなかったように思われる。このような
場合における積極否認義務 を論 じたものとして,森勇「積極否認 と訴訟への影響」
三宅省三 ・塩崎勤 ・小林秀之編 『新民事訴訟法大系 第二巻』(1997,青林書院)
62頁,山本和彦 「新民事訴訟法 と真実の発見」東京弁護士会民事訴訟問題等特
別委員会編 『当事者照会の理論 と実務』(2000,青林書院)131頁,畑瑞穂 「主
張の具体化」法教242号(2000)23頁,同「主張 ・否認のあ りかたについて」民
訴雑誌47号(2001)235頁,上野泰男 ・松本博之 『民事訴訟法[第2版]』(2001,
弘文堂)209頁参照。
わが国において も,不 知の陳述以外の応答をすることについて期待可能性が
認められる場合 には,証 明責任を負わない当事者に対 して調査義務を課す とい
う規律が考 えられる(伊 東俊明 「不知の陳述の規制(二 ・完)」民商117巻6号
(1998)868頁参照)。
また,ド イツ法の議論(前 掲注112),注133),注134)参照 を 参考にすると,
積極否認義務(否 認の具体化義務)は,証 明の対象を明 らか にす るという機能
と主張事実 に関す る情報 を相手方 ・裁判所 に開示するという機能を有 している
と考 えることができる。わが国において も,証 明の対象が明らかにな らないよ
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もっとも,証 明責任を負わない当事者の事案解明義務の要件 ・範囲 ・効果
についての具体的な解釈 を示すためには,近 時の ドイッ法の状況を含む,事
案解明義務論の総合的な検討が必要 となる。 また,そ れと同時に,証 明責任
を負 う当事者の主張の具体化 に関する議論についても検討 しなければならな
い。これらの問題の検討は,今 後の研究課題 としたい。
[後記]本 稿は,平成11年度科学研究費補助金(特別研究員奨励費)に よる研究
成果の一部である。
うな単純否認は,求釈明を要件とし,不適法として却下するという規律が考え
られる(民訴法157条2項類推適用)。それを超えて,証明責任を負わない当事
者に主張事実に関する情報を開示する義務を負わせるべきであるかは,さ らに
検討しなければならない。その際,わが国においても,Morhardのいうように
(前掲注157)参照),主張過程における当事者による事案解明(例えば,自白
や和解の成立など)を促進するという方向性での議論を展開することができる
のではなかろうか。そのためには,主張過程と証明過程との交錯に関する問題(争
点 ・証拠整理手続における人証の実地の可否や釈明処分としての当事者聴聞と
当事者尋問との関係など)の検討も必要となるであろう。
